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El darrer número d’InDret ja informà mitjançant un link de la resolució per la U.S. Supreme Court 
del que despuntava com a cas de l’any en matèria de Commercial Speech: Nike v. Kasky (539 U.S. 
___ (2003)). En aquella ocasió, motius formals ajudaren el Tribunal Suprem a no haver d’entrar a 
resoldre el cas. Ara, les parts en el litigi han anunciat la transacció del plet i han descarregat tant 
el tribunal d’instància com, en cas d’un nou recurs, el Tribunal Suprem, del deure de pronunciar-
se sobre el fons de l’assumpte.  
 
 
1. Fets  
 
Entre l’octubre de 1996 i el desembre de 1997 aparegueren reportatges a la televisió i en premsa 
denunciant que els treballadors de les fàbriques de roba i calçat esportius que «Nike, Inc.» 
explotava a la Xina, al Vietnam i a Indonèsia rebien un sou inferior al salari mínim d’aquests 
països, treballaven més hores de les permeses legalment i patien abusos físics i verbals i fins i tot 
sexuals en condicions mínimes de salubritat i salut laboral. Per a contrarestar els efectes que 
aquestes informacions poguessin tenir sobre les vendes, alguns directius de «Nike, Inc.» 
realitzaren un comunicat de premsa i publicaren anuncis a tota pàgina en els principals periòdics 
nord-americans, en què negaven els fets imputats. 
 
Els reportatges s’acompanyaven d’extractes d’un informe realitzat per Andrew Young, un antic 
ambaixador dels EUA, i altres treballadors de la seva empresa de consultoria GoodWorks International, 
qui, després de la visita a 12 fàbriques, van concloure que no existia una situació continuada d’abusos o 
maltractaments als treballadors. Moltes organitzacions de defensa dels drets humans i grups 
antiglobalització criticaren l’informe al qual qualificaven com a mínim d’esbiaixat i d’interessat. Entre 
d’altres coses, van retreure al Sr. Young que només hagués realitzat una única visita per fàbrica, de 
menys de 4 hores i amb traductors aportats per la pròpia «Nike, Inc.», i que hagués consultat moltes de 
les ONGs  locals per telèfon i durant menys de 10 minuts.  
 
Així les coses, Mark Kasky, un activista antiglobalització i entrepreneur judicial californià, 
considerà que les manifestacions realitzades constituïen publicitat falsa o enganyosa i deslleial 
contrària al Bussiness and Professions Code, §17200 et seq. (avui §17000 et seq.) i §17500 et seq., 
per la qual cosa demandà en interès general de l’Estat de Califòrnia la societat i cinc dels seus 
directius i sol·licità llur cessació i una indemnització de danys. En la contestació a la demanda, 
«Nike, Inc.» i els seus directius al·legaren que les expressions realitzades no constituïen publicitat 
comercial, sinó informacions públiques que, com les opinions polítiques, havien de quedar 
plenament protegides per la Primera Esmena a la Constitució Federal. En conseqüència, aquesta 
qüestió constitucional impedia entrar a conèixer el fons de l’assumpte (demurrer). 
 
 
2. Íter judicial 
 
Tant la Superior Court de San Francisco com la Court of Appeals de Califòrnia desestimaren la 
demanda en donar per vàlides les al·legacions de «Nike, Inc.» i els seus directius. La Supreme 
Court de Califòrnia estimà per una majoria de 4 a 3 magistrats el recurs del Sr. Kasky contra la 
sentència d’apel·lació: resolgué que les afirmacions dels directius de Nike i els seus anuncis 
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constituïen informació comercial i que, per tant, no mereixien una protecció constitucional tan 
plena com la que ostenten altres tipus d’expressions, però no entrà a analitzar el seu caràcter 
enganyós. Per la seva part, els magistrats dissidents entengueren que les manifestacions de 
«Nike, Inc.» proporcionaven informació significativa en el debat públic sobre la comercialització 
als EUA de productes fabricats a baixos costs laborals, per la qual cosa mereixien una protección 
plena. 
 
En el recurs davant la U.S. Supreme Court, «Nike, Inc.» al·legà que qualsevol paraula pronunciada 
en nom de «Nike, Inc.» per algun dels seus directius per a protegir la reputació de la marca no 
constitueix sempre publicitat i, tot i així, d’acord amb la Primera Esmena, no es pot entendre que 
aquesta quedi protegida per un estàndard més relaxat que el previst per al Public Discourse —en 
contra del que ve entenent la jurisprudència del Tribunal Suprem dels EUA (vegeu especialment 
Robert POST, “The Constitutional Status of Commercial Speech”, 48 UCLA L. Rev. 1 (2000)). 
 
El Tribunal Suprem resolgué per curiam que mai no hauria d’haver entrat a conèixer el recurs de 
«Nike, Inc.».  
 
El vot particular (concurring) del magistrat John Paul Stevens n’explicà les raons formals: 
 
a) La sentència de la Supreme Court de Califòrnia no era final en el sentit del 28 USC §1257, per quant 
quedaven qüestions no resoltes, això és, la possible qualificació de la publicitat com a enganyosa o 
deslleial. 
b) Cap de les parts al·legà que la jurisdicció competent fos la federal. 
c) El Tribunal Suprem no és un assistent judicial, per la qual cosa no ha d’anticipar una qüestió de dret 
constitucional abans que es resolgui el fons de l’assumpte.  
 
 
3. La transacció 
 
En efecte, el Tribunal Suprem tornà les actuacions a la Supreme Court de Califòrnia per a què 
analitzés si existí engany o falsedat en les afirmacions de «Nike, Inc.» i els seus directius i, en el 
seu cas, adoptés les conseqüències jurídiques derivades d’aquesta infracció. Tanmateix, això ja no 
serà possible, ja que el passat 12 de setembre les parts en litigi, «Nike, Inc.» i Mark Kasky, 
anunciaren la transacció de la controvèrsia.  
 
Mitjançant la transacció, «Nike Inc.» es compromet a lliurar 1.500.000 $ a Fair Labor Association, 
una organització sense ànim de lucre composta per 12 multinacionals fabricants de roba i calçat 
esportius i titulars de marques reputades (entre elles, “Reebok®”, “Adidas®” i la pròpia 
“Nike®”), 175 universitats i diverses organitzacions no governamentals amb l’objectiu de 
promoure l’adhesió de les esmentades societats a uns determinats estàndards laborals i la millora 
de les condicions de treball a tots els seus centres.  
 
Els fons es destinaran durant els propers tres anys a: 
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— La realització d’obres als locals de l’associació i la preparació dels seus membres per a millorar la qualitat 
d’un control independent de les condicions laborals a les fàbriques, 
— La col·laboració de les companyies implicades per a aconseguir un estàndard laboral comú i un únic 
informe sobre responsabilitat social corporativa, i 
— L’adopció de programes de desenvolupament laboral centrats en l’educació i les possibilitats 
econòmiques dels treballadors. 
 
A més a més, «Nike Inc.» s’obliga a continuar desenvolupant a les seves instal·lacions el 
programa d’educació a treballadors i a mantenir el seu programa de microcrèdits per un total de 
500.000 $ durant els dos anys següents. 
 
 
4. Crítics de la transacció 
 
La transacció ja ha estat criticada en diversos fòrums: en primer lloc, s’ha dit que impedeix una 
solució jurisprudencial a un problema central de la doctrina del Commercial Speech, això és, la 
delimitació de l’àmbit de protecció de la llibertat d’expressió en l’àmbit de la publicitat; i en segon 
lloc, s’ha afirmat que el fet que «Nike, Inc.» hagi transigit el cas suposa acceptar la seva derrota en 
el plet (vegeu, per exemple, Ken PAULSON, “Free Speech may prove costly for corporations”, First 
Amendment Center, setembre 2003)  
 
1) La primera crítica, que s’afegeix a la ja formulada a la U.S. Supreme Court per no haver 
entrat a conèixer del cas per motius formals, parteix d’una concepció de la jurisprudència 
entesa com bé a públic, en quant contribueix al desenvolupament del dret. La transacció, 
diuen, impedeix una nova peça en el conjunt de precedents del Tribunal Suprem, que mina 
l’avanç de la doctrina del Commercial Speech. La crítica és punt menys que insostenible: “les 
transaccions, com qualssevol altres contractes també acaben per crear nou dret: articulen 
nous modes de relacions socials, estereotipen clàusules que acaben per generar pràctiques, 
costums o normes socials que finalment són tingudes en compte pel sistema formal de 
normes o s’hi incorporen. [...] En dret privat, el procés és el darrer remei, no l’únic (Pablo 
SALVADOR, “ABC de la Transacció”, InDret 4/2002, p. 19). Per tant, d’entrada no ha de 
preocupar que el Tribunal Suprem no es pronunciés en el seu dia ni que, per obra de la 
transacció, hagi perdut una oportunitat per a decidir si la reacció de «Nike, Inc.» 
constitueix una forma de publicitat, i per tant, és susceptible de ser il·lícita per enganyosa 
(d’acord amb l’estàndard de protecció mantingut a l’actualitat). És més important el fet que 
el Sr. Kasky mogué peça i catalitzà el progrés de la doctrina del Commercial Speech. La falta 
d’una resolució jurisdiccional que se sumi a l’embull doctrinal actual en la matèria no dóna 
fe de la falta de dret: el dret es mesura per les seves conseqüències i no pels seus discursos.  
 
2) La segona crítica segueix aquest camí, però porta massa lluny les conseqüències de la 
transacció: la seqüela del settlement, es diu, suposa un menyscabament a la llibertat 
d’expressió de les societats, que a la llarga tindrà per resultat l’abstenció de les companyies 
a participar en debats públics que puguin tenir alguna relació amb els seus productes.  
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Concloure que serà impossible per a les empreses defensar-se sense cap trava davant acusacions 
relacionades amb els seus productes és precipitat. En cap moment s’ha afirmat la il·licitud de les 
declaracions de «Nike, Inc.» i els seus directius i això per alguna de les tres consideracions següents: 
 
a) Les declaracions no constitueixen publicitat, per la qual cosa se’ls ha d’atorgar l’estàndard de 
protecció concedit a les opinions polítiques i artístiques (vegeu, per exemple, el vot particular 
formulat pel magistrat J. CHIN a la sentència de la Supreme Court de Califòrnia en el cas). 
 
b) La defensa de «Nike, Inc.» constitueix una forma de publicitat —o si es prefereix, un discurs 
comercial—, però no hi ha motius suficients perquè no prevalgui davant d’altres interessos, 
en concret, la repressió de l’engany. Així, el cas guardaria similituds amb la protecció de la 
publicitat de to polític, ofensiu o provocador (l’exemple més clar de la qual són les campanyes 
de Benetton (BVerfG 12.12.00 (1762/95; 1 BvR 1787/95) i (BVerfG 11.3.03 (1 BvR 426/02))). En 
aquest sentit, vegeu, per exemple, el comentari del prof. Ronald K. COLLINS, “Let Nike Talk”, 
reproduït a la blog del professor Eugene VOLOKH, The Volokh Conspirancy, en què proposa el 
concepte de dany com a delimitador de l’àmbit de protecció del Commercial Speech: així, cal 
atorgar menor protecció a un anunci que lloa la seguretat d’un producte que a un que apunta 
la necessitat de seguir processos de fabricació ecològics. En definitiva, sense que existeixi un 
risc de dany, no cal rebaixar l'estàndard de protecció (tanmateix, vegeu l’amicus brief presentat 
pel fons d'inversió Domini Social Investments LLC i d’altres, en què es denuncia la possibilitat 
de dany als accionistes; i Robert H. SITKOFF, “Corporate Speech and Citizenship: Corporate 
Political Speech, Political Extortion, and the Competition for Corporate Carters”, 69 U. Chi. LR 
1103, 2002). 
 
c) Les declaracions de «Nike, Inc.» i els seus directius constitueixen clarament publicitat, i fins i 
tot poden considerar-se enganyoses, però han de protegir-se com qualsevol altra forma 
d’expressió, ja sigui per consideracions antipaternalistes, perquè no hi ha motius històrics o 
raons analítiques per a distinguir-lo d’altres formes de discurs o perquè el mercat disposa de 
mecanismes suficients per afrontar l’engany. Vegeu, entre d’altres, Ronald COASE, 
“Advertising and Free Speech”, 6 Journal of Legal Studies 1, 7 (1977), Daniel FARBER, 
“Commercial Speech and First Amendment Theory”, 74 NW. U L. Rev. 372 (1979): Martin H. 
REDISH, “The Value of Free Speech”, 130 U. PA. L. Rev. 591, 635 (1982), Alex KOZINSKI/Stuart 
BANNER, “Who's afraid of Commercial Speech”, 76 Va. L. Rev. 627 (1990), Rodney A. SMOLLA, 
“Information, Imagery, and the First Amendment: A Case for Expansive Protection of 
Commercial Speech”, 71 Tex. L. Rev. 777 (1993), Kathleen M. SULLIVAN, “Cheap Spirits, 
Cigarettes and Free Speech: The implications of 44 Liquormart, Sup. Ct. Rev 123 (1996), i, 
sobretot, el vot particular (concurring) del magistrat THOMAS a la sentència del Tribunal 
Suprem nord-americà a 44 Liquormart, Inc., et al. v. Rhode  Island et al., (517 US 484 (1996)). 
 
La crítica també resulta excessiva per ignorar la finalitat principal de la transacció en el cas. 
Si «Nike, Inc.» accedí a la transacció fou com a mitjà d’estalvi de costos: el settlement posa fi 
a les costes d’un procediment iniciat fa 7 anys i estalvia les de continuar amb el litigi, que 
més tard que aviat podria arribar novament al Tribunal Suprem, multiplicant les despeses 
en defensa i assessorament jurídics, sense perspectives clares d'èxit. En aquest sentit, és 
necessari recordar que entre els professionals contractats per a defensar el plet davant el 
Tribunal Suprem, es troben el Professor Lawrence TRIBE, un dels més sinó el més distingit 
catedràtic nord-americà de dret constitucional, i conegudes Law Firms, els honoraris de les 
quals deuen córrer paral·lels a la seva reputació. En definitiva, presumir que la transacció 
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suposa una restricció de l’àmbit de protecció del Commercial Speech és exagerat: no és més 
que un pagament actual per evitar-ne altres de majors en el futur.  
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